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1．はじめに
　アメリカは、さまざまな形態の犯罪予防手段（prophylacticmeasures）を考案・駆
使することにより、「予防国家」（preventive　state〉としての性格を強めている。
本論文「緒言：刑事訴訟法の来るべき危機」は、刑事手続に関する現在の判例理
論が、そうした予防手段の1つであるコミューニティ・ポリースィング（commu－
nity　policing〔地域警察活動〕）を正当に評価できないとし、現在の政治・社会状況
に適合し、時代の要請に応え得る新しい理論を提案している。なお、現在、執筆
者のKahanはイェール・ロー・スクール教授、Mearesはシカゴ大学ロー・スクー
ル教授である。
2．本論文の概要
本論文は、「1．Yesterday’s　Doctrine　in　Yesterdaゾs　Context」、「II．Yester－
day’s　Doctrine　in　Today’s　Context」、「III．What　Is　To　Be　DoneP」及び
「Conclusion」カ・らなる。
　まず、「1．昨日のコンテクストにおける昨日の法理」において、筆者は、警
察活動を規制するための連邦最高裁の判例理論とそれを確立させた政治・社会状
況を検討している。
刑事手続、とりわけ警察活動を規制する判例理論を生んだコンテクストは、制
度化された人種差別（institutionaHzedracism）であった。法執行は、1960年代の公
民権運動以前においては、北部・南部を問わず、人種的抑圧の主要な道具であり、
黒人と他の少数者を政治生活から排除するうえで中心的役割を果たした。人種差
別をコントロールするために連邦最高裁の採用した手法は、①警察がanti－
loitering　law（うろつき・滞留禁止令）などを執行して日常的に行なう秩序維持活動
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に対する審査権限を裁判所に与えることと、②警察の裁量行使を敵視し、これを
厳格な審査に服させることの2つであった。これらが、現在の判例理論の特徴を
なしている。
　1960年代以前においては、裁判所は、「良心にショックを与える」という基準
（shockstheconsciencetest）によって警察活動を審査していた。また、警察による
裁量濫用への第1次的なチェッタは、コミューニティの政治的代表者に対する説
明責任（accountability）によるものであった。「良心にショックを与える」審査基
準は、警察活動に対し最小限の制約を加えるものであったが、警察活動の司法審
査に関する連邦最高裁の考え方は、コミューニティは警察を監督するに足るイン
センティブと機会をもっているので、裁判所による介入は極限的な場合で十分で
あるという見方を前提としていた。しかし、Douglas連邦最高裁判事や他の評釈
者が強調していたとおり、それは当時の政治状況に関するna短eな見方であっ
た。警察活動の標的とされていた黒人は、政治過程から排除されていたため、法
執行の妥当性につき発言権をもっていなかった。警察が白人支配層（establish－
ment）に対して政治責任を負うという政治状況の下では、警察は裁量を行使し
て、少数者に嫌がらせをしたり、それを抑圧することができたのであった。これ
までの審査基準に代えて連邦最高裁の示した新しい判例理論一漠然性のゆえに無
効の法理や修正4条に関する法理一によって、従来の警察活動はその合憲性が疑
問視されることとなった。新しい判例理論は、コミューニティが、人種差別の影
響により、自分たちの警察を監督できないという認識に基づいたものである。
　次に、「II．今日のコンテクストにおける昨日の法理」において、コミューニ
ティ・ポリースィングの背後にある政治状況が1960年代以前と今日とで大きく異
なっていることを明らかにした筆者は、現在の判例理論がその根拠基盤を失って
いるだけでなく、黒人コミューニティヘの効果的な法執行を不可能にすることに
より、黒人の市民としての経済的・社会的発展を妨げるものに変質してしまって
いると述べている。
　curfew（夜間外出禁止令）やantHoitering　law、order－maintenance　policing
（秩序維持警察活動）が、アメリカの非常に多くの都市を再度、席巻している。シ
カゴ市が公営住宅に対し無令状の一斉捜索を試みたことや、ニューヨーク市警
が、物乞い（panhandling）、公然酩酊、破壊行為など公共の秩序を乱す行為に関
心を払ってきていることはよく知られている。こうしたコミューニティ・ポリー
スィングの各種手法は、1960年代以前に政治生活から少数者を排除するために用
いられたものと驚くべきほど類似している。しかし、1965年の投票権法成立以降
の黒人選挙人登録率・投票率の急上昇、黒人の政治的代表率の上昇（1990年までに、
南部諸州の議会の黒人議員数は80倍に跳ね上がり、南部諸州の市議会議員に占める黒人
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の割合は今日、人口全般に占める黒人比率に匹敵している）、黒人市長の選出、コミ
ューニティの各種組織への加入、政府職員との接触、黒人警察本部長の誕生、黒
人警察官数の増大などにかんがみ、現在の政治状況は、1960年代以前とは決定的
に違っているといえる。
　少数者のコミューニティにおける高い犯罪発生率は、刑罰法規の不十分な執行
（under－enforcement）と直接関連しており、また、犯罪は、多くの社会組織を崩
壊させるので、自らの経済的・社会的地位の向上にとって最大の障害物となって
いる、と今日の黒人は考えている。これが効果的な法執行の要求につながり、こ
の要求の高まりによって生まれたのが、現在のコミューニティ・ポリースィング
である。インナーシティ（inner－city）の少数者は今や、コミューニティ・ポリース
ィングの標的であるどころか、その第一次的な支持者である。
　黒人のコミューニティ・グループは、Urban　Leagueを含めて、マイアミ、ダ
ラス、サンディエゴ、ワシントンDCにおけるcurfew採択の推進役を果たした
し、シカゴ市の最も犯罪の多発する地区選出の黒人市議会議員は、同市のgang－
10itering　ordinance（ギャングのメンバーを対象とした滞留禁止条例）の制定に尽力し
た。ニューヨーク市におけるorder－maintenance　policingも、黒人住民による
強い支持を受けている。
　黒人がコミューニティ・ポリースィングを支持する理由は、2つある。1つは、
浮浪、うろつき・滞留等による治安秦乱（disorder）が社会規範（social　nom）に与え
る影響も、犯罪の発生にとって重要な役割を果たすので、低いレベルの治安棄乱
をコントロールする権限を警察に与えることは、より重大な犯罪の抑止にとって
不可欠だと考えられていることである。もう1つの理由は、1970年代以降アメリ
カの刑法を特徴づけてきた厳罰主義は、犯罪者である大量の若い黒人男性だけで
なく、その出身コミューニティに壊滅的な影響を与えてきたが、コミューニテ
ィ・ポリースィングは、破壊力の最も小さな法執行形態であり、厳罰主義より道
徳的に優れていると見られていることである。
　インナーシティ少数者の刑法に対する態度は、相反する感情（ambivalence）に
満ちている。彼らは明らかに、犯罪の被害者になることを嫌悪している。しか
し、犯罪を嫌悪する多くの白人と違って、彼らは、犯罪者あるいは犯罪者となる
可能性のある者への関心を放棄しておらず、そうした者たちと社会的な絆及び家
族の絆によって親密に結びついているのである。
　このような事情が認められるにもかかわらず、裁判所は、これまでの判例理論
を適用して、過度の裁量を警察官に与えていることや、個人の自由を制約してい
ることを根拠に、コミューニティ・ポリースィングの各種手法を無効と判断して
きている。しかし、すべての裁判所がこれに同調しているわけではなく、判例は
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混乱状態にあるといえる。また、これらの事件を裁判所に提訴した市民的自由擁
護団体（civil　liberties　group）は、警察の嫌がらせを受けないインナーシティ少数
者の権利を保護するためと主張するが、彼らのそうした行動はしばしば少数者住
民による反対にあっている。今日のコミューニティ・ポリースィングの背景にあ
る政治状況は、すでに述べたように、公民権運動以前のコミューニティ・ポリー
スィングのそれとはまったく異なっている。したがって、日常的な警察活動に対
する司法審査と裁量に対する厳格審査を特徴とする現在の判例理論は、その存立
基盤を失っているだけでなく、コミューニティにはびこる犯罪から少数者を解放
するうえでの障害物となってしまっているのである。こうした事情は、刑事訴訟
法の危機を物語っているといわざるを得ない。
　そこで、筆者は、「皿．何をなすべきか」において、黒人政治力の台頭を基底
とした効果的な法執行の要求を満たし得る刑事訴訟法理論をどのようにして構築
するかが緊要の課題であるが、それは、司法審査に関する「政治過程論」（pol1ti－
cal　process　theory）を刑事訴訟法理論に応用することによって解決されると主張
している。
　（a）憲法上の権利一とくに刑事手続に関する権利一を、自由（liberty）と秩序
（order）との合理的なバランスを保障するものと説明することは一般に行なわれ
ている。有名なUnited　States　v．Carolene　Products　Co．，304U．S．144，152n．
4（1938）で明示され、その後JoHN　HART　ELY，DEMocRAcY　AND　DlsTRusT（1980〉によ
って体系的に発展させられた政治過程論は、一定の政策によってとられたバラン
スが合理的であるかどうかの判断方法を明らかにしている。特定の政策が無力な
少数者を対象に実施されている場合、政治過程論は、秩序のベネフィットが自由
のコストを上回るかどうかにつき、裁判所に独自の評価を行なうよう要求する。
裁判所が、人種に基づいて差別したり、「危険な」表現を制限したり、あるいは、
宗教を理由に特別の義務を課したりする政策に対し厳格な審査を行なっているの
は、このためである。
　しかし、コミューニティが一定の政策の実施を内部化している（intemalize）と
考えられるときには、裁判所は、自由と秩序との「取引」（tradeoff）が価値ある
ものかどうかを事後的に批判する（second－guess）必要はない。政治過程を尊重す
ることは、多数者が少数者の権利を決定し得ることを認めるものではない。多数
者が一定の政策による負担を受けようとすることは、当の政策により少数者の自
由が政治的に過小評価されていないことを窺わせるのに十分である。
　政治過程論導入によってもたらされる具体的帰結を概観しておこう。まず、令
状主義の説明が可能である。令状主義は、法執行官によって関係者の自由（通常、
一般公衆にとって関心のない事柄）が尊重されないことを認めるものである。そこ
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で、飲酒運転取締りのための検問や空港・政府の建物に立ち入る際の身体捜検・所
持品検査には、令状も相当な理由も必要でない。コミューニティの平均的な構成
員に負担を課す法執行政策である限り、それが自由と秩序の公正なバランスをと
っているとの、政治責任を負っている官憲の判断を、裁判所が疑う理由は乏しい
からである。
　法執行政策の負担が平均的市民以外の者に課せられる場合には、政治過程がそ
の当事者の利害を十分に考慮したものと考えられる場合に限り、それを尊重する
ことが適正である。したがって、薬物使用を確かめるために、生徒である運動選
手に実施される抜打ち検査に令状を要しないのは、生徒である運動選手が政治過
程に重大な影響力を行使するからではなく、子供の利益を真剣に考えている親が
政治過程に影響力を及ぼすからである。
　また、政府の行為が「捜索」と見なされるのは、それが「社会にとって合理的
と認められるプライバシーの期待」を侵害する場合であるとされている。ある行
為がコミューニティの平均的構成員に影響を与え、その代表者がその行為を支持
している場合、それは、当の行為が合理的なプライバシーの期待を侵害するもの
でないことの有力な証拠となる。
　政治過程論は、漢然性のゆえに無効の法理にも修正を迫る。この法理は、柔軟
な法執行の必要と恣意的な法執行のリスクとの間に合理的なバランスをとろうと
するものである。社会一般が裁量による警察活動によって重大な方法で影響を受
けている場合に、コミューニティの代表者が当の活動を承認していることは、そ
の警察活動が漢然性のゆえに無効の法理の適用を潜脱することを意図したもので
はないことを示している。これに反し、警察官が違法行為の嫌疑のある者を選択
的に抑留できる場合には一たとえ、法律の文言上、明確であったとしても一
r平均的市民が警察官の権限濫用を監視するのに十分なインセンティブを与え
られるように、それによる影響を受けるという保証はない。そこで、政治過程論
によると、そのような停止は、「合理的かつ明瞭な」嫌疑に基づいてのみ行ない
得るというTerry判決（Terry　v．Ohio，392U．S．1（1968））の示した要件を遵守する
ことが要請されるのである。
　刑事裁判に関する権利やMiranda判決（Miranda　v．Arizona，384U。S．
436（1966））で認められた、身柄を拘束されている被疑者の権利については、政治
過程論による変容を受けない。というのは、平均的市民が、刑事手続で被告人と
なったり、警察による取調べの客体となったりする可能性はきわめて小さいから
である。
　コミューニティ・ポリースィングの様々な手法は、政治過程論によって正当化
される。公営住宅の一斉捜索を内容とするシカゴ市のプロジェタトは、それによ
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る負担をプロジェクト対象地区の居住者全員に課しており、その政治的代表者は
このプロジェクトを支持していた。対象地区の居住者全員がこのプロジェクトに
賛成したわけではなかったが、政治過程において反対意思を表明する機会は十分
に与えられていた。プロジェクトが自由と秩序の公正なバランスをとったもので
あるとのコミューニティの判断は、裁判所によって尊重されるべきであった。
　curfewやgang－10itering　ordinanceも、政治過程論により支持される。これ
らの手法は、少数者一少年・ギャングのメンバー一に負担を課すものである
が、彼らの多くは参政権をもっていないかもしれない。しかし、こうした少数者
は嫌悪されている者ではない。インナーシティの10代の子供たちやギャングのメ
ンバーですら、強い社会的な絆と家族の絆によって多数者と結ばれている。これ
らの法執行手法が自分たちのコミューニティにおける自由を増大させてくれると
いう多数者の判断は、裁判所による尊重を受けるに値する。
　（b）政治過程論によるテストは、事実的基準というより規範的基準に依拠す
る。たとえば、コミューニティの構成員すべてが破壊的な言論を禁止する法律の
適用を受けるからという理由だけで、そうした言論禁止に伴う負担を内部化して
いると解すべきでない。というのは、平均的市民は、そうした表現をすることを
望まず、それを望む人々に対しほとんど関心を払わないため、真にそうした法律
による負担を内部化しているとはいえないからである。そこで、ある法律又は警
察活動手法が政治過程論によるテストに合格するのは、平均的市民が、道徳的尊
敬に値する方法で、当該法律又は手法による影響を受けている場合に限られるこ
ととなる。平均的市民に自由と秩序のバランスをとる資格のあることが、その能
力及び立場に対する十分な理解に基づいて認め得ることが必要なのである。
　特定の政策ないしコミューニティ・ポリースィングの手法によってとられた自
由と秩序のバランスが合理的であるかどうかの判断は、誰が行なうべきか。平均
的なインナーシティ居住者にはそうした判断をする能力がないと主張する市民的
自由擁護団体や裁判所は、自分たちこそそれができるといっている。しかし、そ
れは疑わしい。第1に、コミューニティ・ポリースィングにより最も直接的に影
響を受ける利益の持ち主である平均的な住民こそ、それがとった自由と秩序との
バランスが合理的であるかどうかの判断にとって不可欠な、当該コミューニティ
に関する知識（10calknowledge）をもった者である。第2に、地元住民だけが、個
人の選択に制約を加える社会規範（SQci31nom）が歓迎すべきものであるかどうか
を知り得る立場にある。たとえば、大多数のサイクリストがヘルメットを着用し
ないという社会規範が妥当しているところでは、臆病で冒険嫌いと思われたくな
いためヘルメットを着用しないで運転することを選択するサイクリストもいるだ
ろう。法律がこの社会規範を変更する場合、その社会規範に従って行動し、それ
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に価値を認めていた者は「選択肢」を失ってしまうが、その規範に従って行動す
ることを嫌悪していた者は「選択肢」を獲得することになる。自由が純粋に増加
したか減少したかは、ア・プリオリには判断できない。それは、法律が施行され
る前に、当該社会規範がどれだけ多くの者によって嫌悪され、また、どの程度嫌
悪されていたかによるが、これは、裁判官が内省（introspection）により答えるこ
とのできない経験的問題である。
　（C）刑事訴訟法理論への政治過程論の導入を完全なものとするには、警察の裁
量を評価するための優れた原則が必要である。政治責任を負っているとしても、
無制約な裁量を与えることは、個々の法執行者がコミューニティの意思を無視す
るリスクを生じさせる。裁判所は、コミューニティがこのリスクを最小限に押さ
えるように権限の配分を行なっていることを確認すべきである。裁判所は、裁量
を適視するのではなく、警察活動の対象地域の居住者と法執行官との間の政治的
な説明責任の径路を確立・強化するような、裁量統制のための建設的な方法を発
展させなければならない。
　最後に、筆者は、「結論」において、自由がもっとも危険にさらされている市
民の声に耳を傾けることを可能にする政治過程論こそ、叡智（wisdom）と正当性
（legitimacy）をもった刑事訴訟法理論を誕生させると述べ、本論文を結んでいる。
3．おわりに
　Ely教授の政治過程論は、少数者の政治的プロセスヘの参加を確保するための
司法審査論である（松井茂紀・二重の基準論134頁以下（有斐閣、1994年）参照）ため、刑
事訴訟法への政治過程論導入のインパクトは、刑事手続の合憲性判断基準にとど
まらず、民主主義国家において相応しい司法府の役割論にも及ぶものである。
　現在の判例理論を生んだコンテクストとして人種差別を指摘していることにつ
いては、異論はないであろう。ただ、ベトナム戦争を契機に、人間の自由や平等
についての真摯な論議がなされたのであり、人種差別と判例理論との関係は、こ
うした人権への関心の高まりの中で捉えておくことも重要であろう。
　本論文には様々な批判が加えられているが、とくに重要なものとして、①
racial　profilingに基づく職質・捜検や自動車の停止が広く行なわれていることか
ら、警察による人種差別を過去のものと見ることは楽観的に過ぎる、②「負担の
共有」（burden　sharing）という考え方は、権利制約の許される限界基準（baseline）
を欠く、③コミューニティの範囲を画定する明確な基準がない、及び④コミュー
ニティ・ポリースィングを支持するためsocial　norm　theoryを基盤にした犯罪抑
止効論を是認することはできない、という批判を挙げておこう。
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　本論文が1つの新しい刑事訴訟のモデルを示すものとすれば、Packerの「犯
罪制圧モデル」対「適正手続モデル」やGriffithの「闘争モデル」対「家族モデ
ル」、さらに、Goldsteinの「糾問モデル」対「弾劾モデル」などの従来のモデ
ル論が、被疑者・被告人と政府（国家）との関係を基軸にしていたのに対し、政治
過程論導入モデルは、両者の間にコミューニティを介在させ、その価値観と洞察
に基づいた判断を尊重することを裁判所に求める働きをもっている。そこで、
communitarianism（共同体論）やrestorativejustice（修復的（回復的）司法）との関係
（高橋則夫「修復的司法の理論と実践一修復的司法における警察の役割を中心として
一」警察学論集54巻5号75頁（2001年）参照）、また、criminal　justiceの他の構成
要素であるcommunityprosecutionやcommunityadjudicationにいうコミュー
ニティ機能との異同をも視野に収めなければ、本論文の正しい評価はできない。
ただ、すでにアメリカでは、コミューニティ・ポリースィングの正当化根拠をコ
ミューニティに求める見解（GeorgeL　Kelling＆Mark　H．Moore，FromPoliticalto
Reform　to　Community二The　Evolving　Strategy　of　Police，in　CoMMuNITY　PoLIclNG＝
RH町oRIcoR　REALITY19（JAcK　R．G朗ENE＆STEpHEN　D．MAsTRoFsKIEDs．，1988））があるが、
本論文が、コミューニティの自己決定を尊重する司法審査論を提示することによ
り、司法権の一種のde－regulationを志向していることだけは指摘できるであろ
う。この点は、「権力分散システム」に基づく刑事司法制度を模索する立場（田口
守一・刑事訴訟法〔第3版〕10頁（弘文堂、2001年））にとって、興味深い。
　なお、本論文に対し批判を加えるものに、AlbertW．Alschuler＆StephehnJ．
Schulhofer，AntiquatedProceduresorBedrockRightsP：AResponseto
Professors　Meares　and　Kahan，1998U．Chi．Legal　F．2151Bemard　E．Harcourt，
ReflectingontheSubject：ACritiqueoftheSocia11nfluenceConceptionsof
Deterrence，The　Broken　Windows　Theory，and　Order－Maintenance　Policing
NewYork　Style，97Mich。L　Rev．291（1998）l　DavidCole，Foreword：Discretion
and　Discrimlnation　Reconsidered：A　Response　to　the　New　Criminal　Justice
Scholarship，87Geo．L．」．1059（1999）l　Erik　G．Luna，The　Models　of　Criminal
Procedure，2Buff．Crim，L．Rev・389（1999）；Erik　G。Luna，Sovereignty　and
Suspicion，48Duke　L．J。787（1999）l　Dorothy：E．Roberts，Foreword：Race，
Vagueness，and　the　Social　Meaning　of　Order－Maintenance　Policing，89J．
Crim．L＆Criminology775（1999）などがある。反論として、Tracey　L．Meares
＆Dan　M．Kahan，Black，White　and　Gray：A　Reply　to　Alschuler　and　Schu1－
hofer，1998U．Chi．Legal　F．247がある。その他、本論文のテーマに関する文献
として、TRAcEY　L．MEAREs＆DAN　M．KAHAN，URGENT　TIMEs　PoLlcING　AND
緒言：刑事訴訟法の来るべき危機（洲見）　　327
RIGHTs　IN　INNER－CITY　CoMMuNITI齢（1999）参照。
　〔本稿は、早稲田大学刑事法学研究会（2000年12月2日開催）での報告をもとに
執筆したものである。当日、諸先生から数々のご教示を賜わることができた。こ
こに心からのお礼を申しあげたい。〕
